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RESUMO

MAHLER. Elayne Maria Sampaio Rodrigues. Processo Coletivo: representacdo de pessoas
ou de Interesses?: Uma ponderacéo e seus reflexos sobre a legitimidade e representatividade
adequada. 2011. 186f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2011.

O presente trabalho de pesquisa tem por objetivo a analise do processo coletivo no
modelo representativo de interesses. Busca-se, inicialmente, além de trazer algumas
consideragdes historicas sobre o direito de conduzir o processo coletivo, estabelecer as
distingdes que podem e devem ser feitas entre a representacao judicial de pessoas, tipica das
relacbes interindividuais, e a representacdo judicial de interesses, aplicavel no campo do
processo coletivo. A partir desta premissa, serd demonstrado que as discussdes nefralgicas
incidentes sobre os institutos da legitimidade e da representatividade adequada decorrem da
impropria adocdo do modelo representativo de pessoas, no campo do processo coletivo. Ao
final, conclui-se que o processo coletivo sO tera a utilidade, a efetividade e o alcance
estabelecidos pela Carta Constitucional, até mesmo para a denominada agéo coletiva passiva,
guando perdermos o fascinio pelo individualismo e enfrentarmos o processo coletivo como
sendo verdadeiramente um processo de massa e de representacao de interesses.

Palavras-Chave: Processo coletivo. Representacdo de interesses. Legitimidade.

Representatividade adequada.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the class action in the interest representation
model. Initially, besides bringing up some historical considerations about the right to file a
class action lawsuit, it seeks to make a distinction, which can and must be made, between the
judicial representation of people - typical of interindividual relations - and the judicial
representation of interests, applicable to the class action field. Based on this premise, it will
be demonstrated that the discussions which hit a raw nerve and fall upon the legitimacy
institutes and the adequate representation result from the improper adoption of the people
representation model in the field of the class action. Finally, it is concluded that the class
action will only be useful and far-reaching, as established by the Constitution - including the
passive class action - when we lose the *“allure of individualism™ and view the class action as
a real mass action and as the representation of interests.

Keywords: Class action. Representation of interest. Legitimacy. Adequate representation.



ADI
ADC
ADPF
ACP
CDC
CPC
LACP
CRFB
PL
LC
DF
DJ
DOU
TJERJ
STF
STJ
Min.
Rel.
RE
REsp
FRCP
Cf.
V.g.
apud
et alli

op. cit.

art.

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
Acéo Civil Publica

Caodigo de Defesa do Consumidor

Cddigo de Processo Civil

Lei da Acdo Civil Publica

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
Projeto de Lei

Lei Complementar

Distrito Federal

Diério de Justica

Diério Oficial da Unido

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Ministro

Relator

Recurso Extraordinario

Recurso Especial

Federal Rules of Civil Procedure

confer (conforme)

verbi gratia (por exemplo)

citado por

e outros

opus citatum (obra citada)

artigo



11

1.2

1.3

13.1

1.3.2

133

1.4

2.1

2.2

2.3

23.1

2.3.2

SUMARIO

N EI0] 5100710 IO
ASPECTOS DO DIREITO DE CONDUZIR O PROCESSO NOS
MODELOS HISTORICOS DE REPRESENTACAO
(070 ] I =3 1 V7 NSRS

A simples condicdo de “cidaddo romano” para a propositura das
ACLIONES POPUIAIES......ocvveieeeieeiecee sttt sre e

As acoes coletivas como decorréncia natural da estrutura da Sociedade
IMEAIEVAL.......eoiieee e e e
Transicdo para 0S Periodos Moderno e
(@01 0] (=] 4T 010 = o [<To SRS SUSPSSSSSR

A ascensdo do individualismo e as primeiras restricOoes as acoes

(10 51NV R

A semente inglesa das justificativas para a legitimidade nas acfes

[o10] 1<) 107 PO URRR U RR

Breve histérico sobre a evolucdo normativa das class actions norte

AMETICANAS. ... .veevteteesteeseeeteeste et st e be e e e bt e sbeeseesbeebeaseesbeebeeseesbeebeeseesbeeneeaneenbeens
Os critérios autorizativos da legitimacdo nas vigentes class actions do
SIStEMA NOITE AMETTCAND.......uiiiiiiieiieieie ettt
A legitimacao nas acdes coletivas brasileiras............cccoceevvvveiiievinicc e,
O PROCESSO COLETIVO E A REPRESENTACAO DE
INTERESSES...... .ottt
A caracterizacao da acdo como sendo de natureza coletiva...........c...c.........
A doutrina de Owen Fiss: breves consideragoes..........ccccovvevveereereieeseennenn
Da necessidade de mudanca de foco na visdo da agao coletiva brasileira
comosendo a de “representacdo de interesses” e ndo a de
“representacao € PESSOAS”......ccuiueieerieeierieesieaieseesteseesreesbeeee e sreeneesree e

Dos principios constitucionais justificadores do processo coletivo como

sendo representativo de interesses e seus reflexos processuais. .........eeeeeeeeene....

Visdo panordmica do principio do contraditério a luz da doutrina

17

17

22

24

24

25

29

31
34

33

33

44

47

o1



2.3.3

2.4

3.1

3.2
3.3

4.1
4.2

4.3

4.4

4.5

4.6

46.1

4.6.2
4.6.3

O principio constitucional do contraditério no processo coletivo

DFASIHIEITO. ..o, 62

O Projeto Brasileiro de Incidente de Resolucdo de Demandas Coletivas:

AlGUMAS FEFIEXDES. ... .cuviiveeie et 66
DA LEGITIMACAO COLETIVA. ... oiieceeeeeeeeeeeeee e 74
Aspectos gerais da legitimidade...........ccooeiiiieniiiieiii e 74
A legitimidade ad causam no direito processual Civil ...........cccccooerinvnnne. 77

A complexidade da legitimidade ad causam na acdo coletiva

DIrASTIBITA. ... 79
DA REPRESENTACAO ADEQUADA NAS ACOES COLETIVAS

BRASILEIRAS. ...t 84
A representacao adequada nas acdes coletivas brasileiras............ccccocuo.... 84

A presuncdo relativa de representatividade adequada dos legitimados
COletivos Previstos Na €1 .....coi i 86
Da possibilidade do controle judicial sobre a adequada representacéo
frente & nova hermenéutica constitucional.............cccccooviiiiniiiiniccee, 96
O conteddo juridico da representatividade adequada: alguns
PAFAMEBLIOS. ...ttt sttt ettt et eebe st e beenbeeneeere et e 99

A representatividade dos legitimados ativos: alguns problemas de ordem

L= L[ PR 106
A representatividade na legitimacao passiva de classe...........cccceeveeveiveennenn. 116
Conceito e espécies de acao Coletiva PaSSIVA.........cccvrereeieierieriene e e 116
Da acdo coletiva passiva brasileira: identificacdo do problema............cc.......... 117

A representatividade adequada dos interesses como fundamento da acdo

COIEEIVA PASSIVA. ... veecviiieieeciie ittt ettt et erre et be e e e e ba e e be e sbeesnbeebees 130
CONCLUSAD. .....cocvieeeeeeeeeee sttt sses st anes st se st 132
REFERENCIAS. ..... oottt esnes s s tenes st nes st 141
N =@ 3 OO 155
ANEXO T oot sn sttt annse s 161

ANEXO T oo 181






INTRODUCAO

N&o se pode negar que a protecdo aos direitos supraindividuais é
relativamente recente no ordenamento juridico brasileiro, principalmente se
comparado com o direito norte americano, Cujos primeiros escritos
normativos sobre as class actions datam do século XVII. A despeito da
previsdo da acdo popular na Constituicdo Brasileira de 1934, e que somente
veio a ser regulamentada em 1965, foram as décadas de oitenta e noventa
que, sem duavida, marcaram as intensas inovagdes sofridas pela legislacdo

patria, no campo da tutela dos direitos coletivos.

Nestes ultimos trinta anos, as diversas legislacdes introduzidas, no
nosso sistema, representaram, por um lado, importantes instrumentos de
reconhecimento e valorizacdo dos direitos coletivos, os quais, hoje,
inclusive, tém protecdo constitucional. Por outro, no entanto, o que se
observa é que a preocupacdo se intensificou no campo do direito material,
obrigando os operadores do direito, tendo em vista a precariedade das
normas processuais coletivas, a buscar no diploma processual vigente - que
fora instituido para as relagdes interindividuais - 0s necessarios instrumentos

para viabilizar a protecdo judicial daqueles direitos.

Em decorréncia, exsurge do processo coletivo um absoluto
descompasso entre o instrumento e o objeto nele veiculado, o que levou,
inclusive, a se pensar num Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, cujo
Projeto de Lei n° 5.139/09, por razbes puramente lobistas e politicas,
lamentavelmente, veio a ser arquivado, permanecendo, assim, o apontado

desequilibrio.

A despeito de uma longa caminhada que ainda esta por vir, inicia-se

L FISS, Owen M. The Allure of Individualism. lowa Law Review, v. 78, 1993, pp. 965/980; FISS, Owen M. A
DEDICATION TO JUDGE JOHN MINOR WISDOM: The Political Theory of the Class Action. Washington & Lee Law
Review, v. 53, 1996, pp. 21-31.



um movimento de se analisar 0 processo coletivo desraigado das nogoes
puramente individualistas. E é exatamente esta a preocupacao estabelecida
como premissa da presente pesquisa. Dentre tantos, dois grandes temas sao
objeto de intensas discussdes em sede de tutela coletiva: legitimidade e
representatividade adequada. Isto porque, muitos ainda insistem em estudar
tais institutos frente as nocdes juridicas estabelecidas para as relacdes

interindividuais.

A relevancia do estudo reside na necessidade de se conceder ao
processo coletivo a valorizagdo que constitucionalmente Ihe é garantida,
devendo ser revistas as consideracdes doutrinarias lancadas sobre aqueles
que tém o direito de conduzir o processo e 0s atributos que devam possuir
quando da condugdo de uma acdo coletiva, e, diante destas novas
consideracdes, admitir os reflexos sobre outros institutos atrelados, como a

coisa julgada e a acao coletiva passiva.

O que se pretende com a pesquisa € demonstrar que estas questdes e
discussOes travadas surgem diante da adogdo de um equivocado modelo de
representacdo em sede de tutela coletiva. Ainda ndo se observou, com a
precisdo merecida, a distin¢cdo que pode e deve ser feita entre representacéo
de interesses e representacdo de pessoas. Para tanto, busca-se na doutrina do
americano Owen Fiss, professor catedratico da Universidade de Yale, os
principais elementos juridicos para tracar a diferenciacdo aqui apontada,
chegando-se a conclusdo que, no processo coletivo, ndo se pode falar em
representacdo de pessoas, mas sim, em representacdo de interesses, 0 que,
inexoravelmente, acarreta relevantes conseqiiéncias na efetiva, real e

concreta protecdo dos direitos supraindividuais.

Gizadas estas premissas e apés aprofundado estudo destas questdes,

a pesquisa esta dividida em quatro capitulos.

No primeiro capitulo, se busca analisar a concepcao da legitimidade
nos diversos modelos historicos de tutela coletiva, tentando identificar os
eventuais requisitos estabelecidos para a propositura das acdes coletivas,
desde a época das acbes populares do direito romano, passando-se pela

cultura da Europa Medieval e atravessando-se, ja na Idade Moderna, pelas



conhecidas class actions do direito americano, que forte influéncia
exerceram sobre as acdes coletivas brasileiras, para, por fim, se alcancar a

transicéo para o Periodo Contemporaneo.

O segundo capitulo é dedicado a analise da diferenciacdo entre
representacéo de pessoas e representacdo de interesses. S&o apresentadas ao
leitor as consideracdes feitas por Owen Fiss sobre o papel dos Tribunais em
litigios envolvendo interesses das pessoas que nao participaram do processo
e que estdo retratadas em dois importantes artigos: The Allure of
Individualism e A dedication to the Judge John Minor Wisdom: the political

theory of the class action.

Diante das licdes deste professor, o intuito &€ demonstrar a
necessidade de mudanca de foco na visdo da agédo coletiva brasileira como
sendo a de representacdo de interesses e ndo a de representacdo de pessoas,
analisando-se, na demanda coletiva, se aquele que tem o interesse
jurisdicionalizado tem ou nédo o direito de participacdo no processo (day in
court). ldentificam-se, assim, na Constituicdo de 1988, os principios que
justificam e garantem as premissas delineadas, em especial, o principio do
acesso a justica e do devido processo legal, sendo certo que, deste ultimo,
tendo em vista a relevancia que assumem no estudo do tema, sdo pincados 0s
corolarios principios da efetividade, utilidade, isonomia, economia

processual e contraditorio efetivo.

Destes principios, deve ser reconhecido que o mais complexo do
estudo e que constitui pano de fundo de um processo coletivo, no modelo
representativo de interesses, € o principio do contraditdrio, tendo em vista a
dificuldade de se admitir que a decis&o judicial deva atingir a quem néo foi
parte no processo, razdo pela qual, é tracado, inicialmente, um panorama
deste principio a luz da doutrina patria e, na seqiiéncia, com as consideracfes
cabiveis, consagra-se a admissao, a luz da propria Constituicdo, da extensao
da coisa julgada a quem foi ndo foi parte da demanda, ainda que a sentenca

Ihe seja desfavoravel.

Este capitulo segundo é encerrado com algumas consideracfes

sobre o projeto brasileiro de incidente de resolugédo de demanda repetitiva,



constante do PL n. 8.046, de 2010, versando sobre o novo CPC. Busca-se
analisar o incidente apenas a luz dos temas objeto da presente pesquisa,
tracando-se um perfil critico sobre o que consta do projeto e a lamentavel

insisténcia do modelo representativo de pessoas em sede de tutela coletiva.

O terceiro capitulo, por sua vez, é dedicado ao estudo da
legitimidade, tendo como alicerce a premissa do processo coletivo como
representativo de interesses. Inicialmente, no entanto, sdo apresentados
aspectos gerais da legitimagdo, dando-se énfase para as nogOes levantadas
por Donald Armelin, que, sem ddvida, € um dos maiores estudiosos sobre o

tema.

Na sequéncia, busca-se o0 exato alcance da legitimidade ad causam
no direito brasileiro, demonstrando-se que as concepcdes estabelecidas por
Liebman para este instituto somente sdo aplicaveis as relacOes
interindividuais. Em decorréncia, imprescindivel se torna apresentar as
razbes para o completo afastamento da tutela coletiva da dicotomia
legitimac&o ordinaria/ extraordinéria, uma vez que outra deve ser a situacgao
juridica legitimante do autor coletivo que ndo a vinculagdo ao direito

substancial.

Por fim, ja adentrando no quarto e dltimo capitulo, sdo apontadas as
consideracbes sobre a representatividade adequada frente ao modelo
representativo de interesses, destacando que, a despeito de um certo controle
ope legis da representatividade adequada no direito brasileiro, 0 mesmo nao
¢ suficiente e expressa, apenas, uma presuncdo relativa de adequada
representacdo daqueles que estdo elencados na lei como autorizados a
propositura de uma demanda coletiva. Em decorréncia, sdo pingados 0s
principais argumentos daqueles que ndo admitem o controle judicial da
representatividade adequada, contrapondo-0s as nossas ponderacdes criticas
e reflexivas, inclusive, a luz da nova hermenéutica constitucional, para se
destacar, ao final, que o juiz ndo s6 pode como deve, no caso concreto,
analisar as condi¢cdes daquele que estd conduzindo a acgéo coletiva (controle

ope judicis).

Ainda dentro deste udltimo capitulo e finalizando o estudo,



consideracBes sdo apontadas sobre a acdo coletiva passiva, na medida em
que a condicdo sine qua non para a sua admissibilidade no direito brasileiro é
0 exato controle da representatividade adequada. Identificam-se o0s
problemas apontados pela doutrina para a ndo admisséo desta acdo,
demonstrando-se, no entanto, que a despeito do vazio legislativo, ndo é so6
possivel, mas, constitucionalmente garantida a admissdo da acdo coletiva
passiva no nosso ordenamento, enfrentando-se, no apagar das luzes, o
sensivel ponto da coisa julgada na demanda coletiva passiva e as solugdes

propostas.
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